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不動産の二重抵当とは，X が Y に対して，X の所有する不動産に抵当権を設定し金銭を借り受けたが，
Y のために抵当権登記をしないうちに，当該不動産に Z のための一番抵当権の設定登記を完了したう
えで，Z から金銭を借り受ける行為のことをいう。これにより，Y は一番抵当権者として登記されると
ころ二番抵当権者として登記されるため，Y は優先弁済を受けることができず，経済的損害をこうむ










（15） 我妻 = 有泉 = 清水 = 清水 = 田山・前掲注（ 6 ）593 頁以下。
（16） 大判昭和 3 年 8 月 1 日民集 7 巻 671 頁。
（17） 我妻栄『新訂担保物権法』（岩波書店，1968 年）386 頁。
















　その後，同様の事案について判例が変更される。すなわち，X は Y より金 20 万円を借り受け，その
根抵当として自己所有の家屋一棟に設定するにあたって，登記権利書，白紙委任状，印鑑証明書を X
の要求に基づいて X に交付した。X には Y のためにこれを保全すべき義務あるにかかわらず，その任
務に背き自己の利益を図る目的をもって，Z から金 20 万円を借り受け，Z に対し同家屋を第一根抵当
とする登記し，これによって Y に対し，財産上の損害を加えたという事案について，第 1 審は X は Y
の要求に基づいて「登記権利証，白紙委任状，印鑑証明を……交付したのであるが，Y はその登記を怠













は Y が未だ登記手続を完了していないことを知りながら自己の営業資金を得るために Y に対する抵当
権を先順位の抵当権として登記手続を経由することに協力する任務に背き，Z のため第一順位の根抵当
権設定登記を完了して Y に損害を蒙らしめたことを肯定するに難くない。さすれば X の右の所為は Y
に対する関係において背任罪を構成することは明か」と判示して，第一審判決を破棄し，背任罪の成立
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る前の段階であれば，単なる債務不履行が認められるとする見解に立てば（54），X が Y に登記申請に必要




といった事実の存在」（56）が要件となる。しかし，Y は X に対して登記請求権は有し，それに基づいて X
には登記協力義務があるが，単に登記協力義務があるというだけでは「委任契約の内容ではない」（57）と
いえよう。たとえ Y が X に登記申請に必要な情報を X に提供し，X が登記を行ったとしても，登記は
原則共同申請である以上，その行為は「X のための事務」であり，かつ「Y のためにする事務」である
が「Y の事務」ではないのである（58）。つまり，「本人がなしうる，あるいは本来本人がなすべき事務の
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る。確かに抵当権設定者は，要物型の金銭消費貸借契約（587 条 1 項）であろうと，諾成型の金銭消費
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　二重抵当における Z との共犯の問題も含めて，X に背任罪が成立するか否かについては，資料を補
完・充実させたうえで，本テーマに関する論考については他日を期したい。





 A double mortgage of the real estate means an act of an obligor (X) borrowing money from an 
obligor (Y) by mortgaging the real estate owned by X, and then borrowing money from the real estate 
after the registration of the establishment of the first mortgage has been completed for another obligor 
(Z), before X has completed the registration of the establishment of the mortgage for Y. However, this 
problem does not appear to be well understood.
 Therefore, in this paper, in order to clarify whether there is criminal responsibility for double mort-
gages of the real estate or not, we will outline the relevant civil requirements and effects, and examine 
their validity.
Keywords:  real estate, The double mortgage, breach of trust, a person who is in charge of the affairs of 
another, financial loss.
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